Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 5/2022

Inocuidad de los salarios de tramitacion a efectos del reconocimiento de
servicios previos.

Antonio V. Sempere Navarro
Director de la Revista de Jurisprudencia Laboral. Magistrado del Tribunal Supremo.
Catedratico de Universidad (s.e.)

Resumen: Se discute si el tiempo durante el que se devengan salarios de tramitacion
puede considerarse equivalente a servicios prestados a efectos del reconocimiento de
antigliedad, todo ello en el ambito del empleo publico. La cuestion exige combinar
reglas de Derecho Administrativo (sobre reconocimiento de servicios previos), de
Derecho del Trabajo (acerca de la naturaleza y devengo de los salarios de tramitacion)
y de Derecho de la Seguridad Social (cobre cotizacién y sus consecuencias) El
Tribunal Supremo se inclina por rechazar la equivalencia de ese periodo al de servicios
efectivos prestados, aunque un robusto Voto Particular disiente de esa solucion.
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Abstract: It is discussed whether the time during which processing salaries are earned
can be considered equivalent to services provided for the purposes of recognition of
seniority, all in the field of public employment. The issue requires combining rules of
Administrative Law (on recognition of previous services), Labor Law (on the nature and
accrual of processing wages) and Social Security Law (payment of contributions and
their consequences) The Supreme Court is inclined to reject the equivalence of that
period to that of effective services rendered, although a robust Private Vote disagrees
with that solution.
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dismissal.

l. Introduccion

El debate suscitado en esta ocasién puede resumirse facilmente. Se trata de
determinar si el tiempo posterior a un despido y durante el que hay condena al abono
de salarios de tramitacion puede equivaler al de efectiva actividad desempenada, todo
ello en el ambito del empleo publico, a efectos del ulterior reconocimiento de servicios
prestados.

Como punto de partida debe recordarse que el devengo de tales salarios (junto con
la cotizacién a la Seguridad Social) pretende llevar a cabo una recomposicion del
vinculo laboral ilegalmente finalizado por el empleador. Ahora bien, que asi suceda no
despeja la incégnita de si la equiparacién de ese lapso a periodos de ocupacion
cotizada implica que también han de tomarse como equivalente al trabajo
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desempefado a los efectos de sumar experiencia y aumentar los derechos de
promocion econdémica.

La confrontacion de las dos tesis en cuestion aparece claramente en la resolucion
comentada; no solo casa la dictada por el Juzgado, sino que también cuenta con un
Voto Particular. Al tiempo, se pone de relieve (una vez mas) que las diversas
instituciones juridicas (aqui, el periodo de salarios de tramitacion) pueden
contemplarse desde perspectivas diversas y complementarias.

Desde estas elementales consideraciones, tiene mucho interés que nos asomemos
al modo en que la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo aborda el concreto
tema avanzado.

Il. Identificaciéon de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: Sentencia.

Organo judicial: Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo.

Numero de resolucidn judicial y fecha: Sentencia 334/2022 de 16 de marzo de
2022.

Tipo y numero de recurso: Recurso de casacion 1676/2020.
ECLI:ES:TS:2022:1099

Fuente: Cendo;.

POnente: Sra. Pilar Teso Gamella.

Votos Particulares: Sr. Antonio JesuUs Fonseca-Herrero Raimundo, al que se
adhiere don Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes
1. Hechos y antecedentes relevantes

La cuestion suscitada es de indole estrictamente interpretativa. Se trata de
aquilatar las consecuencias de que quien ha prestado servicios laborales para la
Administracion y devengado (como consecuencia a de un despido improcedente)
salarios de tramitacion acceda, posteriormente, a un empleo estable (funcionarial) e
interese que el tiempo de referencia se considere como de efectiva actividad
(reconocimiento de servicios previos).

Los hechos y antecedentes a tener en cuenta son del todo sencillos:

A) Con fecha 11 de febrero de 2004 la trabajadora inicia su prestacion, en régimen
laboral, para la Junta de Andalucia.

B) Disconforme con su cese (acaecido el 26 de noviembre de 2009), presenta
demanda por despido y el Juzgado de lo Social dicta sentencia que se notifica el 18 de
marzo de 2010 (confirmada en suplicacion), optando la empleadora por el abono de la
indemnizacion.

C) Posteriormente la trabajadora accede a una plaza funcionarial de la propia
Comunidad Autonoma e interesa el reconocimiento de los servicios prestados en
régimen laboral, incluyendo el tiempo en que habia devengado salarios de tramitacion.

D) La Administracion (27 abril 2017) deniega la solicitud formulada de
reconocimiento de servicios previos prestados como personal laboral para la misma
Administracion Publica. Sostiene que “los servicios prestados” ya habian sido
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indemnizados en fase de ejecucion de la sentencia que declaré el despido como
improcedente. Se basa en el art. 1.2 RD 1461/1982.

2. Juzgado de lo contencioso.

Mediante sentencia de 5 noviembre 2019 el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n.° 7 de Malaga estima el recurso interpuesto (rec. 558/2017) y declara
el derecho de la actora a que se le sean reconocidos como servicios previos los
prestados como personal laboral por todo el tiempo reclamado. Su argumentacion
crucial es la siguiente:

. Que la trabajadora percibiese la indemnizacion del despido improcedente
no supone renuncia al derecho al reconocimiento de los servicios previos,
renuncia que tampoco ha sido acreditada de ninguna otra forma y que, en
todo caso seria muy dudosamente valida (articulo 6.2 del Cédigo Civil).

. El art. 286 LGSS prescribe el empresario debera instar el alta y la baja del
trabajador y cotizar a la Seguridad Social durante el periodo
correspondiente a los salarios de tramitacién que se considerara como de
ocupacién cotizada a todos los efectos.

3. Admision del recurso contencioso-administrativo

Mediante Auto de 13 de mayo de 2021 la Seccién Primera de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo (ECLI:ES:TS:2021:6335A) acuerda admitir a trdmite el recurso
preparado por la Junta de Andalucia y fija como cuestién de interés casacional
determinar si resulta procedente, en el caso de reconocimiento de servicios previos
prestados como personal laboral como consecuencia de sentencia judicial que declara
el despido improcedente, el computo del periodo transcurrido hasta la notificacién de
la sentencia dictada en el procedimiento de despido o, por el contrario, dicho computo
debe tener lugar hasta la fecha de cese.

IV. Posicion de las partes
1. Recurso de la Administracion Empleadora

La Administracion recurrente sostiene que los servicios a los que se refiere la Ley
70/1978 son los servicios efectivos prestados. De modo que deben excluirse de tal
reconocimiento aquellos servicios que no hayan sido prestados. Sin que pueda
mezclarse, a estos efectos, la prestacién del servicio con la cotizacién a la Seguridad
Social, que tendria el caracter de ocupacion cotizada a los efectos del articulo 286.6
del TRLGSS. Alega, ademas, que la extension que hace la sentencia recurrida
respecto de los servicios no prestados puede alargarse en funcion de vicisitudes
posteriores, y ajenas, a la cesacion de la prestacién del servicio.

En definitiva, aduce que a los efectos de la Ley 70/1978 sélo pueden ser
considerados como dias de servicios efectivamente prestados, los transcurridos desde
el inicio de la relacién laboral hasta el cese efectivo de la misma, sin que puedan ser
incluidos los dias transcurridos mas alla del cese y hasta que se dicte o notifique una
sentencia judicial. La solucion acogida por el Juzgado, en suma, estaria equiparando
errébneamente un supuesto de servicios prestados con un supuesto de ocupacion
cotizada (que no de ocupacion efectiva).

2. Oposicion de la trabajadora (funcionaria).

La parte recurrida alega que la naturaleza unilateral y la calificacion juridica del
acto de despido, ademas de efectos no queridos a la parte afectada, produce el efecto
extensivo en la interpretacién de los servicios prestados. Por eso considera que el
articulo 286.6 LGSS/2015 expresa una voluntad de proteccion al trabajador que ha
sido objeto de un despido improcedente.

Pagina 3



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 5/2022

La Administracion no puede legitimamente aprovecharse ni obtener ninguna
ventaja (como seria el acortamiento del tiempo a computar como servicios
anteriormente prestados) de un acto ilicito cometido por ella; es decir, del despido, que
fue declarado improcedente por la jurisdiccion social. En consecuencia, concluye, no
es ajustada a Derecho la interpretacion de la Administracion.

V. Normativa aplicable al caso
1. Ley 70/1978.

Ley 70/1978, de 26 de diciembre, de reconocimiento de servicios previos en la
Administracion Publica reconoce a los funcionarios de carrera de las diversas
Administraciones “la totalidad de los servicios indistintamente prestados por ellos en
dichas Administraciones, previos a la constitucion de los correspondientes Cuerpos,
Escalas o plazas o a su ingreso en ellos, asi como el periodo de practicas de los
funcionarios que hayan superado las pruebas de ingreso en la Administracion publica”
(art. 1.1).

Asimismo, aclara que “los derechos individuales de naturaleza econdémica que
resulten de lo establecido por la presente Ley deberan ser computados por las
respectivas Unidades o Jefaturas de Personal a instancia de parte, justificando ésta su
pretension mediante certificacion acreditativa de los servicios prestados, que deberan
extender las autoridades competentes haciendo constar los afios, meses y dias de
servicios prestados” (DA Primera).

2. Real Decreto 1461/1982.

El RD 1461/1982, de 25 de junio, dicta normas de aplicacion de la Ley 70/1978,
estando entre ellas las siguientes:

. A efectos de perfeccionamiento de trienios, se computaran todos los
servicios prestados por los funcionarios de carrera en cualquiera de las
Administraciones publicas citadas en el articulo primero de la Ley
setenta/mil novecientos setenta y ocho, de veintiséis de diciembre, sea el
que fuere el régimen juridico en que los hubieran prestado, excepto
aquellos que tuvieran el caracter de prestaciones personales obligatorias
(art. 1.Uno).

. No seran computables los servicios prestados en régimen de contratacion
administrativa o laboral cuando, al romperse el vinculo juridico con la
Administracién y recibir la indemnizacion correspondiente, renuncid el
interesado a cualquier otro derecho que pudiera derivarse de tales
servicios (art. 1.Dos).

. Cualquier periodo de tiempo de servicios que haya sido tenido en
consideracion para determinar pension de cualquier naturaleza no puede
ser nuevamente reconocido a los efectos previstos en la Ley (art. 1.Tres).

3. Estatuto de los trabajadores.

A) Cuando acaece el despido (finales de 2009) y se notifica la sentencia (marzo
2010) la regulacion sobre despido improcedente contenia las siguientes previsiones en
el articulo 56.1 del ET/1995:

Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de
cinco dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar entre la readmision del
trabajador, con abono de los salarios de tramitacion previstos en el parrafo b) de este
apartado 1, o el abono de las siguientes percepciones econdmicas que deberan ser
fijadas en aquélla:
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a) Una indemnizacién de cuarenta y cinco dias de salario, por afo de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afo hasta un maximo
de cuarenta y dos mensualidades.

b) Una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha
de despido hasta la notificacién de la sentencia que declarase la improcedencia o
hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacion fuera anterior a dicha
sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los
salarios de tramitacion.

B) Cuando la Administracion dicta el acto administrativo sobre reconocimiento de
servicios previos (2017), el articulo 56 vigente a partir de 2012 dispone lo siguiente:

1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de
cinco dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar entre la readmision del
trabajador o el abono de una indemnizacion equivalente a treinta y tres dias de salario
por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un
ano, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades. La opcion por la indemnizacion
determinara la extincion del contrato de trabajo, que se entendera producida en la
fecha del cese efectivo en el trabajo.

2. En caso de que se opte por la readmisién, el trabajador tendra derecho a los
salarios de tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad igual a la suma de los
salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion de la
sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro
empleo, si tal colocacién fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el
empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitacion.

4. Ley General de la Seguridad Social

A) En la fecha en que se produce el despido y se dicta la sentencia declarandolo
improcedente el art. 209.6 LGSS/1994 disponia que “en los supuestos a los que se
refiere el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores el empresario debera instar el
alta y la baja del trabajador y cotizar a la Seguridad Social durante el periodo
correspondiente a los salarios de tramitaciéon que se considerara como de ocupacion
cotizada a todos los efectos”.

B) Cuando la Administracién dicta el acto administrativo sobre reconocimiento de
servicios previos (2017), el articulo 268.6 LGSS/2015

En los supuestos a los que se refiere el articulo 56 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores el empresario debera instar el alta y la baja del trabajador
y cotizar a la Seguridad Social durante el periodo correspondiente a los salarios de
tramitacion que se considerara como de ocupacion cotizada a todos los efectos.

En los supuestos a que se refiere el parrafo b) del apartado anterior, el empresario
(que optd por la readmision) debera instar el alta en la Seguridad Social con efectos
desde la fecha del despido o extincion inicial, cotizando por ese periodo, que se
considerara como de ocupacion cotizada a todos los efectos.

VI. Doctrina basica.

La sentencia comentadall, pese a resolver una cuestion de evidente trascendencia
practica y a que finaliza acogiendo el criterio opuesto al sostenido por la sentencia
recurrida, posee una fundamentacion tan basica como concluyente. Veamos sus
pasajes fundamentales

1. Servicios “prestados”

La expresada Ley 70/1978 reconoce a los funcionarios de carrera la totalidad de
los “servicios indistintamente prestados” por los mismos con anterioridad en las
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Administraciones Publicas (articulos 1.Uno y 2.Uno). Esos servicios previos prestados
han de ser, ademas, “servicios efectivos” segun dispone en articulo 1.Dos de la misma
Ley. Siendo indiferente, a estos efectos, que se hayan prestado en calidad de
funcionario de empleo, eventual o interino, 0 en régimen de contratacién administrativa
o laboral, que es el caso examinado, toda vez que la funcionaria de carrera de la
Administracion autondmica pretende que se reconozcan sus servicios prestados con
anterioridad como personal laboral en dicha Administracion y antes de adquirir la
condicion de funcionaria de carrera.

Esta exigencia sobre la cualificacion de los servicios, que hayan sido prestados y
que se trate de servicios efectivos, se ve también confirmada por la disposicion
adicional primera de la misma Ley 70/1978, al advertir que la justificacion de dicha
prestacion debe acreditarse mediante “certificacion acreditativa de los servicios
prestados, que deberan extender las autoridades competentes haciendo constar los
afos, meses y dias de servicios prestados”. No se trata de servicios, por tanto, que
hubieran debido prestarse o no, se trata de los servicios efectivamente prestados.

Esta insistencia de la Ley en relacidn con los servicios que han sido prestados, de
modo que no puedan presumirse ni extenderse sin prevision legal expresa, también se
reitera en el RD 1461/1982, que tiene la decidida finalidad, segun expresa en su
preambulo, de resolver las “dudas en la aplicaciéon de la citada Ley 70/1978”, por lo
que se establecen unos criterios uniformes para el computo y valoracion de los
servicios que se han de reconocer. Criterios que, aunque no contemplan el caso
examinado sobre el tiempo de duracion del procedimiento judicial posterior ante la
jurisdiccién social, no puede interpretarse de modo contradictorio con la expresada
Ley.

2. Finalidad del reconocimiento

El computo que disefian la Ley 70/1978, y el Real Decreto de aplicacion, tiene por
finalidad valorar la experiencia de aquellos que ya hayan prestado servicios ante la
Administracién Publica, con independencia de la concreta Administracion y del tipo de
vinculacion que, en este caso, fue como personal laboral. Y lo cierto es que esta
experiencia Unicamente se adquiere mediante el desempefio efectivo de la funcion,
mediante esa prestacion de servicios efectivos.

3. Sentido de la regla de Seguridad Social

La regulacion contenida en la LGSS/2015, que constituye la “ratio decidendi” de la
sentencia que se impugna, no proporciona cobertura, a los efectos del reconocimiento
de los servicios previos ante la Administracion, cuando tales servicios ya concluyeron,
pues su prestacion no fue mas alla del cese de la relacion. De modo que si no se han
prestado tales servicios mal pueden ser considerados como servicios "efectivos”. Por
tanto, las normas contenidas en el citado texto refundido, y en concreto en el articulo
268.6, lo que pretenden es la proteccion completa del trabajador, en este caso
mediante la cobertura en la cotizacion durante el periodo en el que se abonan los
salarios de tramitacion que terminan con la decision de la jurisdiccién social. Se
considera, en definitiva, que dicho periodo es una ocupacién cotizada a todos los
efectos relativos y previstos en el la LGSS, mediante una cotizacion que comprende
todos los conceptos.

En todo caso, la LGSS no deroga, ni desplaza, ni interfiere en la aplicacion de una
Ley especifica prevista precisamente para regular el reconocimiento a los funcionarios
publicos de los servicios previos prestados con anterioridad en las Administraciones
Publicas, como es la Ley 70/1978, cuya finalidad es tomar en consideracién, como
antes sefialamos y ahora insistimos, la experiencia adquirida anteriormente que se
deriva de los servicios previos prestados ante la Administracion, y que tiene su
correspondiente traduccion econdémica a los efectos del cémputo de la antigliedad.
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VII. Parte dispositiva

Tras haber expuesto los argumentos indicados, y dejando de lado el tema de las
costas procesales, la sentencia concluye estimando el recurso de casacion interpuesto
por la Administracion del Estado:

. Estima el recurso de casacién interpuesto por la Letrada de la Junta de
Andalucia, casando y anulando la sentencia de instancia.
. Resolviendo el debate originario, desestima el recurso contencioso-

administrativo interpuesto por la funcionaria y confirma el criterio acogido
por la correspondiente Consejeria de la Junta de Andalucia.

VIIl. Pasajes decisivos

El Fundamento Cuarto de la sentencia es el que alberga la respuesta frontal a la
cuestién de interés casacional:

En definitiva, los servicios en la Administraciéon Publica, a tenor de la indicada Ley
70/1978 y Real Decreto1461/1982, deben de haberse prestado de forma efectiva, y se
prolongan hasta que se produce el cese de la relacién de servicios, que tiene lugar, en
este caso, por el cese por despido, en cualquiera de sus modalidades, con
independencia de las actuaciones posteriores que se hayan podido seguir ante la
Jurisdiccion social y del resultado de las mismas.

IX. Comentario
1. Un tema procesal

No puede dejar de advertirse que de las dos razones (independientes) que la
sentencia del Juzgado esgrimié para justificar su decisiéon (que cobrar la indemnizacion
no comporta renunciar a la toma en cuenta el tiempo de salarios de tramitacion; que la
LGSS equipara ese lapso temporal a periodos de ocupacion) el recurso casacional
solo afronta una de ellas.

Como queda expuesto, la Junta de Andalucia (invocando las expuestas normas)
defiende que no cabe confundir “servicios prestados” con el supuesto de “ocupacion
cotizada u ocupacion a los efectos de cotizacion (que no de ocupacion efectiva)”’,
atribuyendo a la prevision establecida en el articulo 268.6 LGSS/2015 una naturaleza
tuitiva de los efectos derivados del despido y solo a efectos de cotizacion y prestacion
por desempleo.

Desde esta perspectiva, bien podria pensarse que un recurso extraordinario que
deja incélume una de las ratios decidendi de la resolucién recurrida esta abocado al
fracasol?l.

Cabe pensar (aunque el tema queda inédito en la sentencia examinada) que el
presupuesto y finalidad que posee el recurso de casacion en casos como el presente
estd en la base de esa relativa separacién entre el planteamiento realizado ante la

Sala Tercera y su margen de maniobral3! al dictar la sentencial®l.

Analégicamente, estariamos ante un supuesto similar al que concurre con las
sentencias dictadas por la Sala Cuarta del TS en unificacion de doctrina. En principio,
el Tribunal ha de limitarse a examinar las infracciones legales denunciadas, siendo
imposible extender la decision a la eventual correccion de las no invocadas, al tratarse
de un recurso extraordinario; el érgano judicial no puede, de oficio, sustituir al
recurrente en la fundamentaciéon de las causas de impugnacion de la sentencia
recurrida. Pero cuando no coincida exactamente con la tesis mantenida en las
sentencias contrastadas, es posible que aplique la doctrina correcta, pues «superado
el requisito de la contradiccion, es evidente que esta Sala no queda obligada a aceptar
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una de las dos doctrinas formuladas por las sentencias comparadas», sino que «debe
pronunciarse sobre la solucion mas ajustada a Derecho para el caso controvertido,
que [...] establezca como doctrina unificada»®l. Esta interpretacion del papel que
corresponde al TS cuando resuelve el recurso de casacion unificadora ha sido
considerada correcta por el Tribunal Constitucional, al destacar que tal proceder en
manera alguna supone incongruencia, dada la naturaleza peculiar del recurso de
casacion para la unificacién de doctrina: “Resulta claro que el Tribunal Supremo no
tiene la carga de tener que optar por una de las dos opciones contrarias, pudiendo
recrear una doctrina propia totalmente diferente de las mantenidas por los Tribunales
inferiores, siempre que resuelva el debate planteado en suplicacion” (STC 172/1994,
de 7/Junio, FJ 3).

2. La seleccion de la norma aplicable

Al dar cuenta de las normas aplicables al caso (apartado V) queda evidenciado que
el despido de que traen causa los salarios de tramitacion es muy anterior a los
importantes cambios introducidos en la materia por el RDL 3/2012 asi como a la
promulgacion de los textos refundidos de 2015 para el ET y la LGSS.

Tal y como el VP pone de relieve, el contenido material de los diversos preceptos
de la LGSS es similar, pero no sucede lo mismo con el del ET referido a los salarios de
tramitacion. Mientras antes de 2012 los salarios de tramitacion eran consecuencia de
la declaraciéon de despido improcedente (sin perjuicio de que en determinada etapa
pudieren neutralizarse mediante la consignaciéon de su importe, en determinadas
condiciones), a partir de ese momento solo surgen cuando la empresa opta por la
readmision. La Reforma laboral de 2012 introdujo cambios muy trascendentales en el
despido disciplinario: con caracter general se suprimen los salarios de tramitacion.
Unicamente se mantienen en los supuestos de nulidad, donde la readmisién es
forzosa, en los casos en que la empresa opte por la readmision (y readmita
efectivamente) o cuando se trata de un representante de los trabajadores que opta por
ésta.

Sabiendo que la empleadora no optd por readmitir sino por indemnizar, y dejando
al margen el eventual desajuste de esa voluntad con las previsiones del EBEP, hay
que poner de relieve que la prolongacion de los efectos del contrato de trabajo
(materialmente extinguido por la empleadora) hasta el momento de la sentencia que
declara su improcedencia constituye una opcion legislativa relevante y coetanea con el
momento en que se produce el despido examinado.

Sorprende que a lo largo del recurso y de la sentencia se realicen referencias al
tenor de la norma del ET vigente después de las modificaciones de 2012 (en concreto,
adoptando como texto el refundido de 2015).

3. Apunte sobre los salarios de tramitacion.

A) El tema de su naturaleza es tan vidrioso que la propia jurisprudencia varié su
criterio, pues comenzé afirmando que los salarios de tramitacién poseen naturaleza
salarial y no indemnizatorial® y acabo sosteniendo que los salarios de tramitacion no
poseen naturaleza salarial, sino indemnizatoria o sui génerisl’l. Se entiende que asi
deriva de su finalidad (compensar al trabajador del perjuicio que comporta no percibir
sus retribuciones) y limite (compensacién con otros ingresos): si no hay perjuicio, no
puede haber tampoco resarcimientol8l.

Indirectamente relacionado con esa tesis esta el criterio de que el periodo durante
el cual se devengan salarios de tramitacion no puede considerarse como de prestacion
de servicios; asi se desprende del caracter constitutivo del despido, la naturaleza
indemnizatoria de los salarios de tramitacion y la posibilidad de que no todo el tiempo

de vinculacion profesional compute a efectos de antigiiedad!®.

B) Dispone el ET que los salarios de tramitacién se abonan al trabajador “hasta
que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacién fuera anterior a dicha sentencia
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y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de
tramitacion”. Son muchos los criterios interpretativos auxiliares que se consideran
validos para aquilatar el alcance de esta obligacién, en sus actuales términos:

Los salarios de tramitacién se deben desde el dia del despido hasta la
notificacion de la sentencia de instancia que declaré su improcedencia, y
no hasta la fecha en la que el trabajador rechazoé la readmision ofrecida por
el empresario en el acto de conciliacion extrajudiciall®l,

El médulo regulador de los salarios es el que debe corresponder
legalmente al trabajador al tiempo de la extincion y no el inferior que
realmente viniera percibiendo, lo que implica la eventual aplicacion
retroactiva del convenio colectivol'l.

El trabajador temporal que es cesado improcedentemente antes de la
expiracién del plazo pactado tiene derecho a la indemnizacién por afo de
servicios, mas los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido
hasta la que se pacté como término del contrato, aunque la calificacion
judicial de despido improcedente recaiga con posterioridad a éstal2].

La empresa absuelta en instancia y condenada en suplicacién ha de
abonar los salarios de tramitacién por el tiempo transcurrido hasta la
notificacion de la segunda sentencial3l.

Procede descontar de los salarios de tramite que debe satisfacer la
empresa los emolumentos percibidos por el trabajador en el desempefio de
un trabajo por cuenta ajena durante la tramitacion del proceso de despido,
no siendo atendible el argumento de que el trabajador podria haber
compatibilizado ambos empleos al tener horarios distintos!'4.

El descuento ha de realizarse en funcién del nimero de dias en que se
trabaja y no en funcion de la cuantia global percibidal'],

Cuando se acredita el empleo en otra empresa pero no el monto de lo
percibido se presume que equivale al salario minimo interprofesionall'®l,

La carga de prueba tanto de la prestacion de servicios para otro
empresario, como del importe de lo percibido en esa otra empresa,
corresponde al empleador!’].

Los salarios de tramite se abonan unicamente hasta la fecha de la
sentencia de instancia que extinguio el contrato de trabajo al amparo de lo
dispuesto en el art. 50 del ET['8],

Si se solicita la aclaracion de la sentencia, los salarios de tramite se
extienden hasta la notificacion del auto que aclara la mismal'®l,

Cuando son los trabajadores los que reclaman directamente al Estado, por
insolvencia de su empleador, los salarios de tramite que excedan de 60
(ahora 90) dias habiles desde la fecha en que se present6 la demanda vy el
dia en que la sentencia declaré la improcedencia del despido, corresponde
a los trabajadores el onus probandi de los salarios percibidos en el nuevo
empleo, aplicandose en caso contrario el descuento de la suma salarial
total (y no meramente del salario minimo interprofesional) que percibian en
la empresa que los despidi6l29].

Los salarios de tramitacion en caso de despido improcedente de los
trabajadores fijos discontinuos so6lo se extienden hasta la fecha en que
habria terminado la actividad ciclica que motiva el contratol21],

No procede el descuento en los salarios de tramite del periodo en que el
proceso estuvo suspendido para subsanar defectos en la demanda,
aunque la solicitud fuera presentada por el trabajador, cuando en su
actuacioén no se aprecia abuso de derecho y el alegato de indefension de la
empresa no queda justificadol?2],
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. Los salarios de tramite se deben desde el dia del despido hasta la
notificacion de la sentencia de instancia que declaré su improcedencia, y
no hasta la fecha en la que el trabajador rechazoé la readmision ofrecida por
el empresario en el acto de conciliacion extrajudiciall23],

. Procede descontar de los salarios de tramite que debe satisfacer la
empresa los beneficios obtenidos como trabajador auténomo durante la
tramitacion del proceso de despidol24].

. No procede efectuar descuento alguno en los salarios de tramite en el caso
de ingresos derivados de una actividad por cuenta propia existente con
anterioridad al despido(2°],

. Es posible que la empresa alegue, con éxito, la realizacién de otro trabajo
(anterior al juicio) en fase de ejecucion!26],

. El mismo criterio es aplicable a la IT por la que haya atravesado el
trabajador(?7].

C) Con la Reforma de 2012 los salarios de tramitacion se suprimen con caracter
general y unicamente se mantienen en los supuestos de nulidad, donde la readmision
es forzosa, en los casos en que la empresa opte por la readmision (y readmita
efectivamente) o cuando se trata de un representante de los trabajadores (sea cual
sea su opcion, conforme al articulo 56.4 ET). La justificacion de la supresion de estos
salarios se busca en varios argumentos:

. El tiempo de duracion del proceso judicial no parece un criterio adecuado
para compensar el perjuicio que supone la pérdida del empleo, maxime
teniendo en cuenta que el trabajador puede acceder a la prestacién de
desempleo desde el mismo momento en que tiene efectividad la decisidon
extintiva.

. Los salarios de tramitacién actuan, en ocasiones, como un incentivo para
estrategias procesales dilatorias, con el ahadido de que los mismos
acaban convirtiéndose en un coste parcialmente socializado, dada la
prevision de que el empresario podra reclamar al Estado la parte de dichos
salarios que exceda de 60 dias.

. En caso de despido improcedente sin readmision, la retribucion en
metalico del tiempo proporcional de vacaciones no disfrutadas se extiende
s6lo hasta la fecha del despido y no al periodo, que se corresponde con el
percibo de los salarios de tramitacion, entre esta fecha y la de notificacion

de la sentencia que reconoce la improcedencial?8].

. Posee escasa coherencia que recaiga sobre la empresa el coste de un
periodo intermedio en el que no hubo prestacion efectiva de servicios ni
readmision posterior, por lo que no hay dafio adicional que resarcir al
trabajador.

D) Por otro lado, el articulo 57 ET prescribe que cuando la sentencia que declare la
improcedencia del despido se dicte transcurridos mas de cierto numero de dias habiles
desde la fecha en que se presenté la demanda, el empresario podra reclamar del
Estado el abono de tales salarios de tramitacion “correspondiente al tiempo que
exceda”. Asi como precedentemente se fijaba en sesenta dias habiles el umbral de
responsabilidad soportable por el empleador, el RDL 20/2012 eleva hasta noventa dias
habiles el tiempo durante el cual ha de afrontar tal abono.

El plazo de 90 dias es en realidad algo mas duradero. La cuenta se comienza, no
con el despido, sino con la presentacion de la demanda (bien que, caso de sentencia
estimatoria, los salarios de tramite arranquen de aquél). Se incluyen solamente los
dias habiles (téngase en cuenta que en despidos el mes de agosto es habil: LRJS, art.
43.4). En el proceso especial, instrumentado para reclamar al Estado, cabe establecer
acontecimientos y circunstancias que implican una reduccion de la responsabilidad
publica (art. 119); curiosamente, se autoriza al Juez para que prive al trabajador de su
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derecho «si se apreciase que en su actuacion procesal (se refiere al pleito de despido)
ha incurrido en manifiesto abuso de Derecho», supuesto de lo mas extrano, pues -
salvo la reclamacion del obrero por insolvencia del empresario- sera este ultimo quien
normalmente pague al trabajador y luego solicite el reembolso del exceso con cargo a
las arcas publicas.

4. Alcance de las normas interpretadas.

Para decidir si el periodo comprendido entre el despido y la fecha de notificacién de
la sentencia que lo calific6 como improcedente debe considerarse como de servicios
efectivamente prestados a todos los efectos y, por tanto, no excluidos a efectos de la
Ley 70/1978 resulta imprescindible estar al tenor de esta norma.

A) La interpretacion teleoldgica podria subrayar que el despido improcedente
comporta una decision unilateral del empresario que extingue ilegalmente la relacion
laboral y que el ET solo atiende a los perjuicios inmanentes al contrato terminado. Es
claro el perjuicio sufrido por culpa del empresario que le habia impedido continuar
trabajando como consecuencia del despido declarado en la sentencia improcedente.

Desde esa finalidad, probablemente tiene razén la funcionaria cuando sostiene que
hasta ese momento final debe considerarse que existié el vinculo juridico-laboral al
servicio de una esfera de la Administracién Publica y que, como tal, debe computarse
en la vida laboral del empleado.

B) La indemnizacion tasada del articulo 56.1 ET no atiende a la existencia de
danos y perjuicios diversos a los derivados de la ilegal pérdida del empleo, de modo
que dificilmente su percepcion puede comportar que se haya renunciado de forma
tacita a que el tiempo de salarios de tramitacion se tome en cuenta a efectos de
antiguiedad.

C) La interpretacion sistematica aconsejaria examinar si en los periodos de
servicios certificados y computados se incluye, de modo pacifico, algin otro tiempo en
que no haya habido efectiva prestacion de actividad laboral pero si cotizacion a cargo
de la empresa, cual sucede en la incapacidad temporal.

D) Es verdad que el texto de la LGSS no resuelve la cuestion suscitada, pero sus
referencias a que el periodo de salarios de tramitacion constituye ocupacion cotizada
“a todos los efectos” tampoco juega en favor de la tesis acogida por la Administracion.

E) La interpretacion mas flexible de las normas (preconizada en el VP) bien podria
entroncar con derechos y valores constitucionales como el de la promocion profesional
y econdémica.

X. Apunte final

La jurisprudencia laboral viene manteniendo un largo debate acerca d ellos
confines de los salarios de tramitacion, bien que atenuado tras drastica reduccion a
partir de 2012. Que uno de tales ecos aflore ahora en el ambito contencioso es la
enésima prueba de que los compartimentos estanco casan mal con la unidad del
ordenamiento.

El valor que tiene la sentencia comentada es que no atiende solo al tenor de las
normas administrativas, sino que se adentra en el alcance de las reglas que imponen
el deber de abonar salarios de tramitacién y de cotizar por ellos. Se comparta o no su
criterio, se trata de un buen enfoque metodoldgico.

Referencias:

1. A En el mismo sentido, STS-CONT 349/2022 de 17 marzo,
ECLI:ES:TS:2022:1158.
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No

10.
11.
12.

13.
14.
15.
16.
17.

18.
19.
20.
21.

22.
23.
24.
25.

A El VP subraya esta circunstancia (‘la impugnacion deja incélume el
argumento central de la sentencia, que era el que rechazaba la razén de
decidir empleada por la Administracion en via administrativa: los servicios
prestados durante el periodo reclamado y ya indemnizados”) y aventura la
conclusion (“pese a la doctrina que pudiera llegar a fijarse al responder a la
cuestion de interés casacional, que seria ya irrelevante, procederia la
desestimacion del recurso de casacion’).

A El art. 86.1.11 LICA prescribe que en el caso de las sentencias dictadas
en unica instancia por los Juzgados de lo Contencioso-administrativo,
Unicamente seran susceptibles de recurso las sentencias que contengan
doctrina que se reputa gravemente dafiosa para los intereses generales y
sean susceptibles de extension de efectos.

AN Art. 93.1 LRJS: la sentencia fijara la interpretaciéon de aquellas normas
estatales o la que tenga por establecida o clara de las de la Union Europea
sobre las que, en el auto de admision a tramite, se consideré necesario el
pronunciamiento del Tribunal Supremo. Y, con arreglo a ella y a las
restantes normas que fueran aplicables, resolvera las cuestiones y
pretensiones deducidas en el proceso, anulando la sentencia o auto
recurrido, en todo o en parte, o confirmandolos.

A Por topas, SSTS/SOC 14 julio 1992 (rec. 2273/1991), 11 febrero 2014
(rec. 323/2013), 23 junio 2014 (rec. 1257/2013, Pleno), 91/2020 de 31
enero (rcud.3166/2017) o 606/2020 de 7 julio (rcud. 544/2019).

AN STS 7 julio 1994 (RJ 1994, 6351).

A SSTS 14 julio 1998 (RJ 1998, rec. 3482/1997) y 9 diciembre 1999 (RJ
1999, rec. 1116/99).

AN Aunque esta doctrina posee el innegable valor de clarificar la cuestion, se
echa de menos en ella una reflexién explicita y frontal acerca del papel que
los salarios de tramitacion poseen, de su finalidad, génesis y configuracion
dogmatico-juridica; quiza algo haya podido influir en esta carencia que la
cuestion se abordase de forma previa a la determinacion de si la empresa
principal respondia de las cantidades adeudadas en tal concepto por la
empresa contratista y que se tuviese cierta "prisa" por zanjar el tema e
implicar a la primera en el abono de los dichos salarios, como una mas de
las "obligaciones de naturaleza salarial” (art. 42.2 ET).

A STS 21 octubre 2004 (RJ 2004, 7029).

A STS 25 junio 2013 (RJ 2013, 5747).

AN SSTS 25 febrero 1993 (RJ 1993, 1441); 8 junio 1998 (RJ 1998, 5114).

N SSTS 29 enero 1997 (RJ 1997, 641; Sala general); 19 septiembre 2000
(RJ 2000, 8209); 10 marzo 2005 (RJ 2005, 3866).

A STS 30 septiembre 2003 (RJ 2003, 8562).

A STS 1 marzo 2004 (RJ 2004, 3398).

A STS 18 abril 2007 (RJ 2007, 3540)l).

A SSTS 2 junio 1992 (RJ 1992, 4511); 31 enero 1996 (RJ 1996, 490).

A SSTS de 10 octubre 2007 (RJ 2007, 8488) y 21 julio 2011 (RJ 2011,
6822).

A STS 18 febrero 2003 (RJ 2003, PROV. 118386).

A STS de 4 noviembre 2010 (RJ 2010, 8476).

A STS de 29 septiembre 2010 (RJ 2010, 7584).

A SSTS de 23 marzo 2011 (RJ 2011, 3565); 4 abril 2011 (RJ 2011, 3695) y
24 septiembre 2012 (RJ 2012, 10285).

A STS de 10 diciembre 2012 (RJ 2013, 1095).

A STS de 5 febrero 2013 (RJ 2013, 2859).

AN STS 22 marzo 1999 (RJ 1999, rec. 2812/98).

A STS de 12 marzo 2013 (RJ 2013, 3650).

Pagina 12



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 5/2022

26. A STS 5 mayo 2004 (RJ 2004, 4364).
27. A STS 24 mayo 2004 (RJ 2004, 5025).
28. A STS de 12 junio 2012 (RJ 2012, 8122).
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